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一
 
はじめに
 
問題の所在
 
 
 「支払不能」は、破産法二条一一項に定義され、破産手続開始の原因事実（同法一五条一項）であるほか、
相殺禁止（同法七一条・七二条）及び偏頗行為否認（同法一六二条一項）の基準時としても機能する重要な概念である。この「支払不能」が何を意味するかについては、前記の定義規定の存在にもかかわらず、破産法上の解釈論として争いがあり、最高裁判例もなく、決着をみ いない状況にある。しかるところ、
今般、民法の
一部を改正する法律（平成二九年法律第四四号、
平成三二年四月一日施行。以下「民法改正法」という。
）に
おいて、詐害行為取消権に偏頗行為の取消し（民法四二四条の三）の規定が創設されたことに伴い、「支払不能」が民法上の概念としても創設されるに至り（同法同条一項一号）、そこでは破産法の前記定義規定がそのまま踏襲され いる。このため、「支払不能」が何を意味するかは、破産法 みならず民 上の解釈問題ともなるに至ったところ、この検討にあたっては、民法上の詐害行為取消権と 上の否認権とのいわゆる「逆転現象」を解消するという立法趣旨 即して、両法を通じて一貫した整合的な解釈が探求される必要があると考えられる。このような観点から、「支払不能」概念について、理論上 実務上の問題の考察を行う。
 
      
詐害行為取消権・否認権における「支払不能」とは何か
3
 
 
二
 
民法上の詐害行為取消権における偏頗行為取消制度の創設
 
 
 民法改正法による改正後の民法（以下「改正民法」という。）
は、
詐害行為取消権の新たな類型として、
特
定の債権者に対する既存の債務についての担保供与行為又は債務消滅行為
の取消し （以下 「偏頗行為取消制度」
という。）に係る規定を創設した。
 
これは、
破産法上、破産者による特定の債権者
に対する既存の債務についての担保供与行為又は債務消滅行
為が、
狭義の詐害行為（責任財産減少行為。破産法一六〇条一項一号）と区別され、
偏頗行為（債権者平等侵
害行 ）として否認の対象とされること
（破産法一六二条一項）
、
また、
かかる偏頗行為否認においては、
破
産者の支払不能（破産法二条一一項）がメルクマールとされ、
支払不能後の担保供与行為又は債務消滅行為
（破
産法一六二条一項一号）
又は支払不能前三〇日以内の義務のない担保供与行為又は債務消滅行為
（同条同項二
号）
のみの否認が認められていることにならったものである。
ただし、
民法改正法による改正前の民法（以下
「改正前民 」という。）
下の詐害行為取消権に係る判例が、
特定の債権者に対する弁済は
「原則として詐害
行為とならず、唯、債務者 一債権者と通謀し、他の債権者を害する意思をもつて弁済したような場合にのみ詐害 るにすぎない」とするこ に鑑み（最判昭和三三・九・二六民集一二巻一三号三〇二二頁）
、
偏
頗行為の取消しに
は
「債務者と受益者とが通謀して他の債権者を害する意図をもって行われたものであるこ
と」を要するものとされ、偏頗行為否認よりも要件が加重されてい 。
 
すなわち、改正民法四二四条の三は、次のとおり定める。
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（特定の債権者に対する担保の供与等の特則）
 
第四百二十四条の三
 
債務者がした既存の債務についての担保の供与又は債務の消滅に関する行為について、
債権者は、次に掲げる要件のいずれにも該当する場合に限り、詐害行為取消請求をすることができる。
  
一
 その行為が、債務者が支払不能（債務者が、支払能力を欠くために、その債務のうち弁済期にあるものに
つき、一般的かつ継続的に弁済することができない状態をいう。次項第一号において同じ。）の時に行われたものであること。
  
二
 その行為が、債務者と受益者とが通謀して他の債権者を害する意図をもって行われたものであること。
 
２
 
前項に規定する行為が、債務者の義務に属せず、又はその時期が債務者の義務に属しないものである場合
において、次に掲げる要件のいずれにも該当するときは、債権者は、同項の規定にかかわらず、その行為について、詐害行為取消請求をすることができる。
  
一
 その行為が、債務者が支払不能になる前三十日以内に行われたものであること。
 
二
 その行為が、債務者と受益者とが通謀して他の 権 を害する意図をもって行われたものであること。
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三
 
偏頗行為取消制度の趣旨
 
偏頗行為否認との「
逆転現象」の解消
 
 
 このように、
民法上の詐害行為取消権につき新たな類型が設けられたのは、
「平時における一般債権者であ
れば詐害行為取消権を行使することができるのに、
破産手続開始後における破産管財人は否認権を行使するこ
とができないという現象（いわゆ 逆転現象）」を防止するためである。すなわち、
例えば、
債務者が支払不
能になる前に
、
債務者と特定の債権者とが通謀して他の債権者を害する意図をもって弁済が行われた場合に
は、
その弁済は否認の対象とはならないが、
詐害行為取消しの対象とはなり得る
（前掲最判昭和三三・九・二
六）
。そこで
、
詐害行為取消権についても、
債務者が支払不能になる前にした債務消滅行為は、
取消しの対象
から除外する必要があると考えられたのである。
 
この破産法上の否認権と民法上 詐害行為取消権との「逆転現象」の解消という趣旨に照らせば、両法を通
じて、その「逆転現象」の基準と る「支払不能」概念を統一しておかなければならないのは、当然の要請と思われる。改正民法において、「支払不能」につき、前述のとおり、
破産法と全く同一の文言で定義規定が設
けられたのも 前述の 解消の趣旨からみて必然の帰結であ 。このように、破産法と民法
「支払不
能」概念が同一のものであることから 破産法と民法とにおける「支払不能」 概念を 両法で統一的に解釈しておく必要 ある。また、
民法上の詐害行為取消権は、
「取消しを裁判所に請求する」制度であり、
訴えを
もってのみこれを行使することができる ころ（民法四二四条一項本文）
、
この詐害行為取消訴訟は債務者の
破産手続開始により中断し、
破産管財人により受継されると否認訴訟に転化するものであるから（破産法四五
条一項・二項参照）
、
両制度は法的にも連続しうるものであり、
この観点からも両法の「支払不能」概念及び
その解釈は整合性が保たれなければならない。
 
（
１
） 
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以上から、民法上の「支払不能」を解釈するには、
まず母法ともいうべき現行破産法（平成一六年法律第七
五号。以下「新破産法」ということがある。）において、いかなる制度趣旨のもとで偏頗行為否認制度が生まれ、
そこで「支払不能」につき、
いかなる解釈がとられてきたのかを検証する必要がある。そのためには、
新
破産法制定前の旧破産法（大正一一年法律第七一号）下の否認制度に遡らなければならない。
 
そこで、
以下では、
旧破産法下の否認制度とその問題点に触れ、
偏頗行為否認制度の趣旨と支払不能の解釈
を明らかにする。
 
  四
 
偏頗行為否認制度の趣旨
 
債権者平等と取引安全との調和
 
 １
 
旧破産法における否認制度と支払不能
 
旧破産法一二六条は、「債務者カ支払ヲ為スコト能ハサルトキハ裁判所ハ申立ニ因リ決定ヲ以テ破産ヲ宣告
ス」（一項）、「債務者カ支払ヲ停止シタルトキハ支払ヲ為スコト能ハサルモノト推定ス」（二項）と規定していた。すなわち 支払不能は破産宣告の要件であり、 停止が支払不能を推定する 、
現行破産法とは異
なり、否認権や相殺禁止の基準時としては、支払不能ではなく、
「支払ノ停止」が基準として規定されていた
（旧破産法七二条二号ないし五号、一○四条二号・四号）
 
この支払不能及び支払停止の概念につき定義規定は設けられていなかったが
、
支払停止が債務者による外部的な
表示行為
（主観的行為）
を、支払不能は外部的な表示を伴わない客観的状態を示すものとされていた。
旧破産法下
の最高裁判例も、「破産法七四条一項の 支払ノ停止」とは、債務者が資力欠乏のため債務の支払をすること
（
２
） 
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ができないと考えてその旨を明示的又は黙示的に外部に表示する行為をいう」 と判示している （最判昭和六〇・二
・一四判時一一四九号一五九頁）。支払不能につきこれを定義する最高裁判例は、
新旧破産法を通じて存し
ない。
 
 
２
 
旧破産法における否認制度の問題点
 
旧破産法のもとでは、故意否認規定（破産法七二条一号）と危機否認規定（同条二号）との区別があったが
、
法文の要件及び効果に不明確な点があり、
本旨弁済等の債務消滅行為（債権者平等の侵害行為）の故意否認が
認められるか否か、廉価売却等の責任財産減少行為 危機否認が認められるか否か つき解釈問題 生じていた。有力な見解はいずれの否認も承認して たが
そうすると、
廉価売却等の責任財産減少行為に対する否認
と本旨弁済等の債務消滅行為に対する否 は、
破産法七二条の文言上、いずれの類型の否認も可能となり、
否
認の要件が異なら いこととなる。しかし、
廉価売却等の財産減少行為の否認は、
これによる財産の減少分を
破産財団に取り戻すことを目的 す ものであるのに対し、
弁済等の偏頗行為の否認は、
弁済等の効力を否認
することによって、
他の破産債権者と同様に破産配当による満足しか認めないこととし、
破産債権者間の平等
を図ることを目的とするものであ 。このような行為態様、
否認の目的・効果の違いに照らすと
同一の要件
のもとで否認の対象とすることは相当でな 。また、
故意否認（破産法七二条一号）については、
時期的な限
定が付されておらず、弁済等の偏頗行為についても時期的な制限なく否認が可能となるという問題があった。
 
   
（
３
） 
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３
 
新破産法における否認制度
 
以上の理由から、
平成一六年の破産法改正に際しては、
廉価売却等の財産減少行為と弁済等の偏頗行為とが
区別され、
前者を破産者が詐害意思をもって破産債権者を害する行為（責任財産減少行為）として規律し（破
産法一六〇条一項一号）
、
後者を破産者の特定の債権者に対する既存債務のための担保供与行為と債務消滅行
為（債権者平等侵害行為）として規律した上で（破産法一六二条一項一号）
、
後者につき「支払不能」を否認
の時的基準（債権者平等が求められる時的基準）として導入し、
旧破産法下における前述の問題への対処が図
られたのである。
 
以上のとおり、新破産法において、
特定の債権者に対する担保供与行為と債務消滅行為に対する否認は、と
もに偏頗行為として「支払不能」をもって規律するものとされたが、
支払不能は客観的状態であり、債務者の
主観的行為である「支払ノ停止」
と異なって外部的な表示を伴わないため、
その外延が不明確となって取引社
会に萎縮 効果を及ぼすことが強く懸念された。
 
そこで、
支払不能の概念を明確化し、
かかる懸念を払拭するために支払不能の定義規定（破産法二条一一項）
が設けられた。また、
「支払不能」が最も問題となるのは金融債務に関してであることに鑑み、法務省民事局
参事官室及び全国銀行協会の間でそ 意見交換を通じた解釈基準の確立が進められ、
その成果が法務省民事局
参事官室の立案担当者による文献及び全銀協による通達の形でそれぞれ公表され、実務への予測可能性と法的安定性の付与が図られたのであった。この法務省民事局参事官室の解釈は、
以上の定義規定の趣旨から、
その
文言及び字義に忠実な文理解釈を行うものである。
 
本稿は、この見解を支持するものである。そこで、これを次に検討する。
 
 
（
４
） 
（
５
） 
（
６
） 
（７）
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五
 
破産法における「支払不能」
 
文理解釈
 
 
破産法において、「支払不能」とは、「
債務者が、支払能力を欠くために、その債務のうち弁済期にあるも
のにつき、一般的かつ継続的に弁済することができない状態」と定義される（破産法二条一一項）。
 
 
かかる定義規定 よれば の定義は、
 
 
①「債務者が、支払能力を欠くために、」
  
  ②「その のうち弁済期にあるものにつき、」
 
 
③「一般的かつ継続的に することができない状態」
 
という三つの要件（以下、「支払不能の三要件」という。また、それぞれを「第一要件」、「第二要件」、「第三要件」という。
）により構成されており、いずれの要件を欠いても、「支払不能」の定義を満たさないこと
が明らかである。
 
このことは、立案担当者（法務省民事局参事官室）による次のような解説からも、明らかである。
 
「「支払不能」（第二条第一一項）は、破産手続開始の原因（第一五条）であり、否認権（第一六二条第一
項）や相殺権（第七一条、第七二条）においても重要な意味を有する概念であり、新法においては、これを明確に示す観点から、これまでの通説的見解 基づき定義規定を置いています。支払不能とは、①債務者が支払能力を欠くために、②その債務の ち弁済期にあるものにつき、③一般的かつ継続的に弁済することができない状態をいいま 。前記①の「支払
能力を欠く」とは、財産、信用または労務による収入のいずれをとっても、
債務を支払う能力がないことを意味します。したがって、返済 見込みが立たない借入れ、商品の投売り等を行うことによって、表面的には弁済能力を維持しているようにみえる場合であっても、客観的に弁済能力が欠
（
８
） 
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けていれば、この要件に該当することになります。次に前記②のとおり、支払不能は、弁済期の到来した債務の支払可能性を問題とする概念で ので、弁済期未到来の債務を将来弁済できないことが確実に予想されても、弁済期の到来している債務を現在支払っている限りは、支払不能ではありません。また、前記③の「一般的」とは、弁済することができない債務が債務者の債務の全部または大部分を占めている を意味し、「継続的」という要件は、いわゆる一時的な手元不如意によって弁済できない場合を支払不能から除外する趣旨です」。
 
また
、
偏頗行為否認との関係においても
、
立案担当者（法務省民事局参事官室）は
、
次のとおり説明する。
 
「新法では、……偏頗行為の否認における危機時期を画する基準の一つとして旧法における支払の停止に代
えて、支払不能を採用することとしたのです
（第一六二条第一項第一号）。なお、偏頗行為の否認における危
機時期を支払不能によって画するこ につ ては 中間試案 対する意見照会等においても、支払不能が一定の評価を伴う概念であって、支払の停止 比較し 明確 ないことを理由とし 、信用供与に対する萎縮的効果が生ずること 懸 する意見が寄せられました。 か 、支払不能は、弁済期 ある債務の支払可能性を問題とする概念（第二条第一一項）……であり、弁済期にある債務を弁済することが きている以上は支払不能とはいえないので、 のような点を考慮する 、必ず も不明確な概念とは えないと考えられます」。
 
以上に引用した法務省民事局参事官室の解説からも明らかであるとおり、支払不能は、定義規定の条文の文
言のとおり、前記①・②・③の全ての要件（支払不能 三要件）が満たされない限り、これに該当しない。よって、例えば、支払不能 第一要件（①）を満たしていて 第二要件（②）又は第三要件（③）を満たしていないのであれ 三要件を満たさず、した っ 、偏頗行為否認は成立し （①には「のために」という原因ないし理由を示す文言があり、②・③は①の結果 しての状態で ことにも注意が必要であ（９）
 
（
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る。）。また、第二要件（②）に関して、「支払不能」は、弁済期の到来した債務の支払可能性を問題とする概念であること、及び、弁済期の到来している債務を現在支払っている限り、支払不能ではないことが強調されている。
 
この第二要件（弁済期の到来した債務の必要性）は、偏頗行為否認の時的限界を画する趣旨によるものであ
る。すなわち、新破産法が弁済期の現実の到来という第二要件を設けたのは、旧破産法時代において、明文による時期的 限定のない故意否認制度（旧破産法七二条一号）の対象が判例・通説によって詐害行為
（責任財
産減少行為）のみならず偏頗行為
（債権者平等侵害行為）にも及んでおり、したがって偏頗行為に対する故意
否認につき時的限界を画する概念がなく 時間的にいくらでも遡っ 否認可能であったことから、これが取引の安全や否認権の成否に関する予測可能性を奪い、平時の取引への重大な萎縮効果をもたらし たことの反省に立って立法されたものである。それにもかかわらず が現実に到来していない時点で 否認を「前倒し」して認めてしまっては、かか 立法趣旨にそぐ ない結果となる。「支払不能」は、 に弁済期が到来していない限り、支払不能ではなく、したがって、支払不能を基準時 す 偏頗行為否認や相殺禁止、さら破産手続開始原因のいずれにも該当しないという意味において、偏頗行為否認の時的限界を画する概念な である。
 
さらに、「支払不能」が、支払不能の三要件より構成される以上、破産法一六二条一項における「支払不能
であったことを知っていた」という主観的要件についても、当然のことなが 支払不能 三要件（前記①・②・③）の全てを知っ たことを意味する。し がって、支払不能 三要件に係る要件事実 うち、債権者において、一つでも認識が欠けて れば 偏頗行為否認 成立 な の
 
以上の解釈は、
支払不能の定義規定（破産法二条一一項）から、日本語として自然に導かれる明瞭な見解で
（
11） 
（
12） 
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ある。すなわち同解釈は、支払不能が、弁済期の到来した債務の支払可能性を問題とする概念であることに基づき、弁済期の到来が必要であること（第二要件）、及び、弁済期 到来した債務を現在支払っている限り、「一般的かつ継続的に弁済することができない状態」（第三要件）に当たらず、したがって支払不能ではないことを、簡潔に示すも である。
 
日々の金融実務や取引実務は、この解釈に依拠して動いており、この解釈によって、実務の安定性と予測可
能性が保たれている。このような解釈としての正当性と実務における浸透度にも照らすとき、
かかる文理解釈
が基本的に尊重されるべきも と考える。
 
また、
「支払不能」は、前述のとおり、
偏頗行為否認（破産法一六二条）・相殺禁止（破産法七一条一項二
号・七二条一項二号）の基準時で のみ らず、破産手続開始の原因となる事実であり（破産法一五条・一六条）、その重要性ゆえに定義規定（破産法二条一一項）が設けられたものであ から、定義規定の解釈は前述の諸規定に共通した一義的かつ統一 なも としてなされ 必要 ある。 したがって、
以上の文理解釈が
、
偏頗行為否認 のみならず、
相殺禁止規定及び破産手続開始原因としての「支払不能」にも及ぶこととなる。
 
さらに、
民事再生法九三条一項二号かっこ書及び会社更生法四九条一項二号かっこ書は、
相殺禁止の規定の
なかで「支払不能」を定義し、民事再生法一二七条の三及び会社更生法八六条 三の偏頗行為否認の規定も、破産法二条一一項と同内容の定義規定を受けて「支払不能」基準を採用してい が
ここでも法解釈の統一の
要請から、「支払不能」については、以上の破産 におけ 「支払不能」と同義に解すべき ある。
 
   
（
13） 
（
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六
 
「支払不能」の拡張解釈とその検討
 
 
以上のとおり、
「支払不能」については、
法務省民事局参事官室の文理解釈が基本的に支持されるべきもの
と考えるが
、
新破産法下の倒産法学説においては、「支払不能」につき、さまざまな拡張解釈が有力に
説かれ
、
後述するとおり判例にも拡張解釈を採用するものが登場しており、倒産実務家にも支持が拡が
りつつある。
「支払不能」概念により時的限界を明確に画するという上述の制度趣旨にもかかわらず、議論は
混迷を深めた状態にある。
 
問題の本質は、定義規定の文理解釈に基づいて現実の弁済期の到来又は債務不履行の発生を待った場合に
は、（拡張解釈論者の見解によれば）その間に行われる抜け駆け的な担保設定や弁済により、又は破産手続開始時期の遅延により、債権者間の実質的平等が図られない事態を招く場合があり得ることから、支払不能の成立時点を、一定の場合にはどうにかして前倒しし、（拡張解釈論者の考える）妥当な結論を導く余地を確保することができないか、とのバランス感覚に基づくものであると思料される。このような感覚それ自体は
倒産
実務家である筆者においても理解でき ものであるが、まず法解釈としての検証が必要で ると思われる。
 
そこで、以下では、拡張解釈をとる学説につき検討する。
 
拡張解釈における論点
は
、
前述の弁済期の到来の要否や債務不履行の要否のほか
、
弁済能力の欠乏又は支払不能
と「同視」でき 場合を含むか、「無理算段」との用語を用いるかなどを含めて
、
学説や裁判例は多岐に分かれて
いる。代表的な拡張解釈を挙げれば以下のとおりである。第一説及び第二説は弁済期の到来が不要となる場合 認めるものであり
、
第三説は弁済期の到来を必要としつつも債務不履行までは不要とするものである。
 
 
（
15） （
16） 
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１
 
拡張第一説
 
 
第一に、
「将来の近い時期に債務不履行になることが、
現段階で確実に見通せるような状況になっている場
合には、
現時点で債務不履行はなくても既に支払不能になっている」とする見解がある。弁済期未到来の債務
について将来の債務不履行が現時点で確実に予想される場合又は高度の蓋然性がある場合には、弁済期の到来及び債務不履行の前であっても、支払不能を肯定する見解である。
 
 
この見解は、支払不能につき、「その債務のうち（現実にまたは将来の時点で）弁済期にあるものにつき、
（弁済期が到来した時点において）一般的かつ継続的に弁済することができない（と認められ 現在の）
状態」
と読むことを主張される。この見解によれば、
例えば七月三一日を弁済期とする一群の債務につき、その債務
不履行が現時点（例えば六月三〇日）で確実に予想される場合 は、
現時点（六月三〇日）で支払不能が認め
られるこ になろう。
 
しかし、将来の債務不履行が確実に予想されることの客観的な認定は非常に困難であり、支払不能の時点を
一義的に定め とができず、否認権の成否 つ 予測が立たなくなるおそれがあると思われる。また、この見解によれば、将来の債務不履行が確実に予想されたはずの時点を、事後的な観察の下で、理論上、時間的にかなり遡って認 するこ ること なり、時的な歯止めが効かなくなるおそれがあり、平時の取引に対する萎縮効果が大きい。 の見解によれば、 非常 早い時点で支払不能 認定す こと
できることになり、
特に現実の弁済期の到来と う第二要件をもって偏頗行為否認 的限界を画そうとした立法趣旨 害されることが懸念される。
 
「支払不能」が、弁済期の到来した債務の支払可能性の問題であることは既に述べたとおりであり、 の
弁済期の到来を待たずして「支払不能」が成立しないことは、定義規定の文言（第二要件）上も明らかである
（
17） 
（
18） 
（
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と思われる。裁判例上も、破産管財人がこの見解を主張して偏頗行為否認を求めた複数の事案において、
この
見解はいず も否定されている（東京地判平成一九・三・二九金判一二七九号四八頁、
東京地判平成二二・七・
八判時二一一一号一五九頁）。
 
 
２
 
拡張第二説
 
第二に、
「返済の見込みが立たない借入れなどを行うことによって、表面的には弁済能力を維持しているよ
うにみえる場合であっても、客観的弁済能力が欠けていれば、支払不能状態とみなされる。この場合の表面的弁済能力は、いわば糊塗されたものとみなされる 」とし、また、「将来の債務不履行が確実に予測されてもそれが現在の弁済能力の一般的欠乏と同視すべきものでないかぎり、支払不能とはみなされない。」と主張される見解 ある。
 
この見解は、支払不能の第一要件（客観的弁済能力の欠乏）だけで、破産法二条一一項の「支払不能」の該
当性を認め 趣旨で とも読めるが、仮にそうであれば、定義規定の文言と整合しない。第一要件さえあれば、直ちに、第二要件・第三要件をいわば等閑視して、一足飛びに「支払不能」そのものを認める結果となり
、
定義規定との乖離がある。破産法二条一一項の「支払能力を欠く」は、
「支払不能」とは似て非なるものであ
り、前者は、
定義語である後者を構成する三要件のうちの一つ（第一要件）にとどまる。「支払不能」は、「支
払能力を欠く」という第一要件のみならず、その結果として、第二要件・第三要件を満た て初めて認められる概念であること 破産法の規定ぶりか みて明らかであると思われる。定義規定によれば、「支払不能」とは、
債務者が、
支払能力を欠く「ために」
、
その債務のうち弁済期にあるものにつき、
一般的、
継続的に弁
済することができない状態をいう。一般に、
「ＡのためにＢ」との規定は、
Ａが原因を、
Ｂが結果を示すので
（
20） 
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あり、
結果であるＢに力点がある。支払不能の定義規定も同様であって、
第一要件を原因として（「のために」
がこれを示す）
、
その結果としての第二要件及び第三要件を満たすことが、
支払不能の根幹をなすものと解さ
れる。
 
また、
この見解においては、「現在の弁済能力の一般的欠乏と同視すべきもの」であれば、将来の債務不履
行が確実に予測さ るにとどまる場合であっても、支払不能を認める趣旨であるかのように読める部分がある。しかし、仮に第一要件が充足されていれば、現実の弁済期の到来という第二要件 充足なくして「支払不能」の該当性を認める趣旨であれば、やはり前述と同様の問題が当てはま ものと考えられる。
 
さらに近時、
拡張第二説は、
「支払不能と同視される状態」という概念をもって敷衍されている。すなわち、
主として事業者に関して、「事業の継続を不可能または困難とするような条件での借入れや資産の処分によって資金を調達し、弁済能力の外観を維持しているとみられるときには いわば糊塗された弁済能力として、そのような借入れや資産の処分をせざ えなくなった時点で弁済能力を喪失したものとみて、支払不能 同視する。また、弁済期の到来 つい も、財務に関する重要な情報を偽 、金融機関から期限の猶予を得たり、期限の利益喪失請求を回避したなどの場合 は、そのような行為がなけ 本来 が し、または期限の利益を喪失して が到来したはずであり いわば弁済期の未到来 作出したにすぎ いものとて、本来の弁済期が到来した時点または金融機関が期限の利益喪失請求をし ろう時点をもって弁済期が到来したものとして、支払不能 同視され 状態が発生したと考えることができよう」 され 。この点については
、
無理算段説に対する後述の
検討
（後掲
（八）参照）
が概ね当てはまるのではないかと考える。
 
  
（
21） 
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３
 
拡張第三説
 
第三に、「債務者が現に弁済期の到来した
債務を弁済しており、債務不履行が生じていないとしても、弁済資
金を調達するために、投売りや高利の借入れその他非常な「無理算段」をしているような場合には、支払不能を認定することができる
」
と解する見解がある。この見解は、無理算段を続けて弁済している限り「支払不能」と
ならないと解すれば、無理算段によって支払不能に陥る時点を操作することができることになり、破産手続の開始が不当に遅れて債権者への損害が拡大し
、
あるいは偏頗行為否認や相殺禁止の基準時が遅くなって債権者平等
の実現 十分に終わるという帰結をもたらすことから
、
妥当ではないと主張されるのである。この見解によれ
ば
、
例えば七月三一日を弁済期とする一群の債務につき、これを現に支払っていても
、
それが別途の高利の借入
れなどの非常な無理算段による場合には
、
当該高利の借入れの弁済期の到来や債務不履行が七月三一日の時点で
生じていなくても
、
七月三一日の時点で支払不能が認められることになろう。
 
確かに、破産法二条一一項は、「その債務のうち弁済期にあるものにつき、一般的かつ継続的に弁済するこ
とができない状態」と規定しており、「弁済していない状態」とまでは規定していない。
しかし、弁済期の到
来した債務を「弁済することができない状態」という文言が、現 弁済した状態を含むと解することは困難ではないか 思われる。
すなわち、
債務者が現に弁済期の到来した債務を弁済した以上は、「これにつき一般的
かつ継続的に弁済することができない状態」に当たると るのは困難と思われる。弁済期の到来した債務を現に「弁済することができない」ことが、支払不能の成立に必要なものと解される。
 
拡張第三説は、弁済期の到来それ自体は必要であると主張されており その部分は定義規定の文言に沿った
ものであってもとより正当であるが、現に弁済期の到来した債務 弁済していても支払不能に当たるとさ る点に問題を含んでいると思われる。
 
（
22） 
（
23） 
（
24） 
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４
 
小括
 
以上のとおり、
拡張解釈は難点を抱えていると思料される。判例には、
拡張解釈を採用するもの（「無理算
段」に言及するものを含む）があるので、
次項
（七）
で判例を紹介したうえで、改めて次々項（八）で無理算
段説の検討を行う。
 
  七
 
「支払不能」に関する判例の動向
 
文理解釈と拡張解釈（無理算段説）の対立
 
  
支払不能の解釈をめぐる判例は、
当初は法務省民事局参事官室と同様の文理解釈を支持するものが続いたが
（前掲東京地判平成一九・三・二九、
前掲東京地判平成二二・七・八、高松高判平成二二・九・二八金法一九
四一号一五八頁、
高松地判平成二四・一一・二一判時二二七五号六一頁）
、
近時は、
拡張解釈として無理算段
説を採用した判例が複数登場している（高松高判平成二六・五・二三判時二二七五号四九頁、広島高判平成二九・三・一五金判一五一六号三一頁）。粉飾事案におけ 欺罔による無理算段を認定するものまで現れ、
文理
解釈と拡張解釈とが拮抗した状況に迫りつつある。以下、主要な判例を取り上げ 。
 
 １
 
前掲東京地判平成一九・三・二九
 
本件は、
破産者の銀行に対する平成一七年一一月二一日午前一〇時三〇分の小切手の交付による弁済につい
て、
破産管財人が、
既存債務の消滅行為として否認を求めた事案において、
同日午前零時の時点での支払不能
を認定し、否認を肯定したものである。
 
（
25） 
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破産管財人が、「近い将来に弁済期が到来する債務について一般的かつ継続的に弁済できないことが明らか
な場合には、支払不能ということができる。」との主張をしたのに対して、裁判所は、「破産法にいう支払不能とは、債務者が、支払 力を欠くために、その債務 うち弁済期にあるものにつき、一般的かつ継続的に弁済することができない状態をいう（同法二条一一項）のであるから、支払不能であるか否か 現実に弁済期の到来した債務について判断すべきであり、弁済期未到来 債務を将来弁済することができないことが確実に予想されたとしても、弁済期の到来した債務を現在支払っている限り、支払不能ということはできない（これに反する原告の主張は採用することができない。
）。また、上記支払能力を欠くとは、財産、信用又は労務に
よる収入のいず を っ 債務を弁済する能力がないことをいうものと解される。」 判示し
文理解釈
を採用して、
原告が主張する時点（平成一七年一一月一九日午後一二時四六分）での支払不能は認定せず、
支
払不能の三要件に忠実に、弁済期の到来を待って否認の成立を認めた。
 
 ２
 
前掲東京地判平成二二・七・八
 
本件は
、
破産者の証券会社に対する預託金返還請求権上の質権設定行為（平成一九年三月二〇日以降）につき
、
破産管財人が、既存債務のための担保供与 否認を求めた事案にお て
、
これを否定したものである。
 
裁判所は、
「破産法における「支払不能」とは、債務者が、支払能力を欠くために、その債務のうち弁済期
にあるものにつき、一般的かつ継続的 弁済することができない状態 いう（同法二条一一項）。支払不能は弁済期の到来した債務の支払可能性を問題とする概念であることから、支払不能 あるか否かは、弁済期 到来した債務について判断すべきであり、
弁済期が到来していない債務を将来弁済できないことが確実に予想さ
れても、弁済期の到来し
ている債務を現在支払っている限り、支払不能ということはできない。」と判示し
、
文
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理解釈を採用
した。
 
また、
破産管財人が、「履行期にある債務（将来に履行期が到来する債務についてもその債務不履行の確実
性が現在の弁済能力の一般的欠如と同視できる場合は、当該債務も含めて）について、その請求があったか否かを問わず、客観的な支払能力の をもって支払不能と解すべきであるとし、弁済期が到来していない債務についても、将来 債務不履行が確実に予測される場合には支払不能になり得る」と主張し、
平成一九年三月
二〇日以後、遅くとも同年四月一九日までの間に支払不能に陥ったと主張したのに対 て、次の通り述べ 、これを斥けた。
 
「上記の解釈は、支払不能とは「債務のうち弁済期にあるものにつき」一般的かつ継続的に弁済することが
できない状態 いうとする破産法二条一一項 規定の文言からは相当に離れるものである上、現に弁済期の到来している債務を基準とすることなく、将来における「債務不履行の確実性が現在の弁済能力 一般的欠如と同視できる場合」であるか否 により「支払不能」の有無を決する すると、その判断には多分に相対的な評価が入らざるを得なくなり、支払不能の概念が不明確 なるおそれが強いといわざ を得ない。破産法における「支払不能」は、破産手続開始の原因になる事情であるとともに、偏頗行為の否認 おけ 危機時期を画する基準にもなる重要な概念であって 基準としての明確性が強く要請されるものというべきところ、特に、破産法一六二条一項二号の規定は、破産者の義務に属せず、又はその時期が破産者の義務に属しない行為について、偏頗行為の否認の対象と る行為を「支払不能 なる前三○日以内にされたもの」にまで拡張していであって、同規定が、支払不能につ て 必ずしも明確ではない基準を採用したものとは解し難い。む ろ、上記規定は 支払不能 弁済期の到来した債務の支払可能性 題とする概念であ ことを前提 して、その弁済期前に行われた偏頗行為（例えば、あ 時点では弁済期未到来 ため はなっていないが、近々
詐害行為取消権・否認権における「支払不能」とは何か
21
 
 
到来する弁済期において支払不能になることが確実であるというような場合に行われる債権者への担保提供行為）を一定の範囲で否認することを可能にしたものであると解するのが自然である」。
 
また、
破産管財人が「立法担当者の見解によっても、無理算段をしているような事案や高利貸しによる借入
れをしながら債務を支払っているような事案について、支払不能となり得ることは否定されない」とし、
破産
者の担保供与行為を無理算段をした資金調達と同様に評価すべきであると主張したのに対し、
裁判所は、
「確
かに、「支払不能」について上記のと りの解釈を採ったとしても、債務者が、無理算段をしてい ような場合や、高利貸しによる借入れをしながら債務を支払っているような場合には、支払不能に当たるとされ ことがあるものというべきであるが、これは、弁済期が到来し 債務が存在し、当該債務について上記のような事情があるとして支払不能に当たると判断されている であり、「支払不能」 か否かは、や り弁済期の到来した債務につ て判断されてい ものというべきであ 」 述べて、
無理算段をした資金調達と同様
に評価されるべきもの はいい難いとした。
 
裁判所は、以上のとおり、無理算段に言及しつつも、結論としては否認の成立を否定した。
 
 
３
 
前掲高松高判平成二六・五・二三
 
本件は、メインバンクである銀行が平成二一年七月二三日に破産者から受けた弁済につき、破産管財人が、
既存債務の消滅行為として否認を求めた事案 おいて、
同日の支払不能を認定し、
否認を認めたものである （な
お原審である前掲高松地判平成二四・一一・二一 、 の文理解釈に立 、
否認を認めなかった。）。
 
「支払不能とは、債務者が支払能力を欠くために その債務のうち弁済期にあるものにつき、一般的かつ継
続的に弁済することができない状態をいう（破産法一六二条一項一号イ、二条一 項）。支払不能は、弁済期
武蔵野法学第 9 号
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の到来した債務の支払可能性を問題とする概念であることから、支払不能であるか否かは、弁済期の到来した債務について判断すべきであり、弁済期が到来していない債務を将来弁済できないことが確実に予想さ
れて
も、弁済期の到来している債務を現在支払っている限り、原則 して支払不能という はできない。しかし、債務者が 場合であっても、少なくとも債務者が無理算段をしているような場合、すなわち全く返済の見込みの立たない借入れや商品の投げ売り等によって資金を調達して延命を図っているような状態にある場合には、いわば湖
ママ
塗された支払能力に基づいて一時的に支払をしたにすぎ
ないのであ から、客観的に見れば債務者 おいて支払能力を欠くというべきであり それがために弁済期にある債務を一般的 つ継続的に弁済することができな 状態にあるのであ ば 支払不能と認めるのが相当である。なお、このように解したとしても、支払不能後に された行為の否認や、支払不能後に取得又は負担した債権債務に係る相殺の禁止との関係では、いずれも債務者が支払不能であったことを知 いたことが要件とされてい から、債権者等の利害関係人 不測の不利益を与えるおそれもないものと解され （破産法一六二条一項一号イ、七一条一項二号、七二条一項二号参照）。」
 
「破産会社においては、平成二一年七月一五日に弁済期が到来した上記債務等について支払はしているもの
の、これは、その船別収支実績を粉飾して被控訴人をいわば欺罔することによ 本来は受けられなかったはずの融資を取り付けて資金調達をした とによるものにすぎず、破産会社において無理算段をしたものと うほかないから、客観的に見れば、破産会社が支払能力を欠いて たことは明らか ある。ま 、破産会社は同日に弁済期が到来する上記債務のみについて 時的ないしは暫定
的にかかる粉飾に及んだなどというので
はなく、……一年以上にわたって船別収支実績予想表 粉飾を継続して融資金を債務の弁済 充てるとの対応を繰り返して窮地をしのいでき のであるから、破産会社が、弁済期の到来した債務につき一般的かつ継続的
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に弁済することができない状態にあったことも疑いようのないところである。そして、このような破産会社の状態は、本件弁済がなされた平成二一年七月二三日の時点に至るまで何ら変わりがなかったのであるから、破産会社は同時点において支払不能であったと認めるのが相当である。」とし、
メインバンクである銀行
（被控
訴人）が破産者から受けた弁済につき否認を認めた。
 
 
４
 
前掲広島高判平成二九・三・一五
 
本件は、
破産者がメインバンクである銀行（控訴人）との間で平成二五年一二月一四日に締結した債権譲渡
担保契約につき、破産管財人が偏頗行為として否認を求めた事案において、これを認めたものである。
 
裁判所は、「破産法にいう「支払不能」とは、債務者が、支払能力を欠くために、その債務のうち弁済期に
あるものにつき、一般的かつ継続的に弁済すること できない状態 いうところ（二条一一項）、支払不能は、客観的な状態であり 債務者自身が支払能力があ と判断してい としても、客観的には支払不能と判断されることを左右するものではないというべきであるし、また、返 の見込みのな 借入によって調達した資金によって弁済期にある債務を支払っている場合や再建計画が明らかに合理性を欠き、支払不能の時期を先送りにする目的で現在弁済期にある債務 期限の猶予を得たような事例 ついては、支払不能と判断されるというべきである。」としたうえ
、
「破産者は、平成二五年一二月一四日の時点では、事業を継続しており、また、
一応弁済期に 債務を支払っており、さらに、
破産者の代表取締役であったＡに事業継続の意思があったこ
とは認められるものの、同日時点では、破産者 おいては、具体的な再建計画はなく、ま 、控訴人を含む取引先の各金融機関から 借入金の返済に向けての具体的な目途も全くなかったもので、代表取締役であったＡは、これらの状況を十分認識していながら、返済 見込みの Ｂからの借入によって弁済期 ある債務
武蔵野法学第 9 号
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払って、事業を継続していたものにすぎないから、破産者は、遅くとも同日時点では、破産法にいう「支払不能」の状態にあったものと認めるのが相当である。」とした。
 
  八
 
結論の妥当性に関する検討
―
無理算段説批判
 
 
本稿は「支払不能」の定義規定につき、
文理解釈を支持するものであるが、
以上でみたとおり有力学説や近
時の裁判例が拡張解釈を展開するのは、
文理解釈を墨守すれば所与の事案において適時に支払不能が認定でき
ず、否認（や破産手続開始）の結論を得られないことを懸念するためであると思われる。
 
しかし、
「支払不能」の解釈としては、
以上にみたとおり、
現に弁済期の到来した債務を必要とする概念で
あり、
また、
これを弁済することができない状態であると解さざるを得ず、
それが、
偏頗行為否認の時的限界
を画するという立法趣旨に最も適合するものである以上は、
弁済期の到来をまたずして支払不能を認定するこ
とは困難であると考える。
 
他方において、
拡張解釈を採用した場合における問題もまた大きい。学説や近時の裁判例（前掲高松高判平
成二六・五・二三）においては、
債務者が弁済期の到来している債務を現在支払っている場合であっても、債
務者が無理算段をしている場合 例えば投げ売り、
返済の見込みのない借入れや高利の借入れ、粉飾・欺罔に
よる借入れ等によって資金を調達し 延命を図っているような状態に 場合に
、
否認を認めるものがある
（その主張内容は微妙に異なるが
「無理算段説」と総称することができる）。そこで、
以下、
無理算段説が
例示する事項につき、検討する。
 
詐害行為取消権・否認権における「支払不能」とは何か
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１
 
投げ売り
 
投げ売りは、
低廉譲渡すなわち責任財産減少行為を意味するのであるから、
その本質は詐害行為であり、
新
破産法の下では、
低廉譲渡が行われた時点で、
これに対する詐害行為否認権（破産手続開始前は民法上の詐害
行為取消権）の行使によって対処するのが本筋であると思われる。したがって、
「投げ売り」を根拠に偏頗行
為否認（又は偏頗行為取消し）を検討 ことは、本来、適切でないものと思われる。
 
 ２
 
返済の見込みのない借入れ
 
「返済の見込みのない借入れ」により支払不能を認めるという判断構造には、
当該借入債務の弁済期におい
て弁済ができないことが見込まれる旨を現時点で予想し、
それを根拠として現時点で支払不能を認めるという
判断が含まれていると考えられる。すなわち
当該「返済の見込みのない」貸付けについては、
その貸付けに
つき弁済期の到来を不要 解したのと実質的に変わらない結果となる 思われる。
したがって、
拡張第一説に
対する批 が当てはまるもの また、
たとえ返済の見込みがないものであれ、
そもそも借入れが
可能な状態にあること 、
いまだ「信用」があるということである。「弁済能力を欠くために」という第一要
件は、
信用をもってしても弁済能力を欠くことを意味することにも照らすと、
「返済の見込みのない」という
規範的・評価的要素の高い概念を支払不能に取り込むことには謙抑的であるべきと思われる。
 
 
３
 
高利の借入れ
 
高利の借入れが、
その「高利」の程度によっては、
第一要件を満たす場合があり得るとしても（違法又はこ
れに準ずる高利金融業者から繰り返し借り入れて自転車操業を続ける場合など）、それが必然的に第二要件・
武蔵野法学第 9 号
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第三要件の充足をみたすわけではない。また、
いわゆるプレＤＩＰファイナンス（私的整理中の企業に対する
事業再生のための運転資金融資）は一般に適法金利ながらも高利の範疇に入る場合が多いと思われるが、
これ
は無理算段には含 ないのだと ると、
基準としての明確性が問われる。いずれにしても、
裁判所が事後的に
判断するまでは否認該当性が判断できないというのでは、平時の取引が萎縮する結果となる。
 
 
４
 
粉飾・欺罔による借入れ
 
さらに、
粉飾・欺罔による借入れにも無理算段を認める裁判例（前掲高松高判平成二六・五・二三）
がある
が、
わが国の企業、
特に非上場中小企業においては、
粉飾はいまだ広汎にみられるところであり、
ことに地域
の有力企業や多数の雇用を抱える企業 場合、これに対 貸付人たる地域 融機関、特にメインバンクは、たとえ当該借入企業から粉飾の事実が開示された後であっても、一定期間、預金凍結・預金相殺を控えつつ、支援を継続しなければならないようなケースも相当数あると考えられる。むろん、
粉飾決算は許容又は推奨さ
れるものではない。しかし、
金融機関において、
粉飾を開示された後に弁済を受ければ否認されるのであれば
、
金融機関として 、
これを避けるために、
速やかに粉飾認識後の支援や融資を打ち切ったり、
預金相殺等によ
る回収を図らざるを得 くなる事態とならないであろうか。また
粉飾されていた期間の過去の貸付けが、
遡
って「欺罔による借入れ」となり、
無理算段による資金調達と認定されて支払不能となるとすれば、
粉飾認識
後にその弁済を受けても否認されることとなり、
金融機関の実務が阻害されるおそれがないであろうか。
この
ように、金融機関が弁済を受領するまでに粉飾を認識するケースに 、①粉飾を認識し 後に（支援継続等のために）貸付けを行ってその弁済 受領す 場合 、②粉飾を知らず 貸付けを行った後、弁済受領前に粉飾を認識する場合とがある。しかし、いずれの場合であっても、
その間、
資金繰りを支え続けたのはメインバン
（
26） 
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クなどの金融機関であり、それにより事業が継続され、従業員や取引債権者を含む債権者にも支払がなされ、破産財団を構成する様々な資産も生まれてきたというケースは容易に想定される。
また、
必要な場合に企業を
支えるのは金融機関の役割の一つで あり、
たとえそれが破産手続が開始された事後的考察のもとでは無理算
段のようにみえても、
そこには様々な事情があるはずである。したがって、前記①②
のいずれの場合も、
粉飾
をもって一概 支払不能を認めることは、
金融機関から対応策の選択肢をも奪いかねず、
結論において妥当で
ない場合が多いと思われる。
 
また、
仮に前掲高松高判平成二六・五・二三のように「粉飾＝欺罔＝無理算段＝支払不能」という論理が成
り立つならば、
再建を期す債務者が粉飾を開示して私的整理を試みることそれ自体に支障を来すおそれがない
であろうか。現在の私的整理の実務の支柱となっている最判平成二四・一〇・一九裁判集民事二四一号一九九頁の須藤正彦裁判官補足意見は、
「たやすく『支払の停止』が認められると、
運転資金等の追加融資をした後
に随時弁済を受けたことが否定されるおそれがあることになり、
追加融資も差し控えられ、
結局再建の途が閉
ざされることにもなりかねない」 と述べるが、
この点は支払不能についても同様に当てはまるものと思われる。
 
 
５
 
無理算段と第一要件
 
なお、法務省民事局参事官室の文理解釈においても、「返済の見込みが立たない借入れ、商品の投売り等」
に部分的に言及する箇所があるが、
これは前述のとおり、
「支払能力を欠く」という支払不能の第一要件のみ
の問題として捉えられており、
たとえこれにより第一要件を充足していても、弁済期の到来という第二要件及
びそ 一般的・継続的弁済不能状態 いう第三要件を ずれも充足しない限り 支払不能に 当たらないことになる。
 
（
27） 
（
28） 
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６
 
悪意の対象の限定の必要性
 
無理算段説は、これを採用したとしても、これにつき悪意の場合にしか否認は成立しないのであるから、利
害関係人に不測の不利益を与えるおそれがないとする。
 
しかし、
利害関係人
（否認対象行為の相手方や転得者）
は、たとえ「支払不能」の定義規定どおりの文言を
信頼して取引に入ったとしても、不明確な拡張解釈がなされれば、事後的に、否認対象行為の効果が覆滅され得ることになり、信頼が害されるのであるから、利害関係人に不測の不利益を与えるおそれは依然として残される。ことに、
無理算段説をはじめとする拡張解釈においては、何が悪意の対象であるか、
何を認識していれ
ば否認が成立するのかの予測可能性がない。そうす と 偏頗行為否認制度が「支払不能」基準により取引安全と債権者平等との調和を求めた趣旨が適わなくなってしまうものと思われ
 
 ７
 
無理算段説の系譜
―
破産宣告要件（破産手続開始原因）としての支払不能
 
もともと無理算段説は、
加藤正治博士が「支払停止は支払拒絶の行為であるから、
投売、
高利の借入其の他
非常なる無理算段を継続しても未だ弁済期の至れる債務の弁済を拒絶したこ 無しとすれば支払停止は無いのである。然し客観的に見れば其の支払資金 得る手段より見て支払不能を認定し得るのである」と主張したのが最初であるといわれる。
 
しかし、次の諸点に注意が必要である。
 
第一に、
旧破産法時代の無理算段説は、
加藤博士の見解を含めて、
支払不能が破産宣告の要件でしかなく（否
認や相殺禁止などの基準時ではなく）
、
定義規定もなかった時代の解釈論であり、
否認や相殺禁止との関係は
意識されていないものであったことである。
 
（
29） 
（
30） 
（
31） 
（
32） 
詐害行為取消権・否認権における「支払不能」とは何か
29
 
 
第二に、
加藤博士は、
「非常なる無理算段を継続」として、
無理算段の「非常」性と「継続」性とを要件と
し、限定を図っていたことである。
 
第三に、
加藤博士は「投売、
高利の借入」など、いずれも破産財団に有害性を与え得るものを例示したもの
と想定される点である（これに対し、例えば粉飾・欺罔による無理算段は破産財団に対する有害性がないはずである）。
 
第四に、加藤博士は、
支払停止が「支払拒絶の行為」すなわち外部的な表示であるのに対して、
支払不能が
客観的な状態であることを示すという文脈において無理算段に言及したにとどまることである。
 
第五に、
その後、
無理算段に言及する見解が有力化したが、
それらは（加藤博士が明示しないのとは異なり）
いずれも弁済期の到来を必要とする見解に立っていることである。
 
第六に、旧破産法のもとでも、無理算段に言及しない有力見解もまた多数存在したことである。
 
以上のとおり、無理算段説は、旧破産法時代 おいて、支払停止がない場合でも支払不能による破産宣告が
できるように、非常性と継続性とを要件として説かれていたものであった。しかし、現行破産法下の無理算段説は、「支払不能」の定義規定を通じて、破産手続開始原因のみならず、偏頗行為否認や相殺禁止 いう重要な取引問題にまで一気に無理算段が及ぶ事項が拡大され、しかも旧破産法下の学説が全く触れていなかった「粉飾」や「欺罔」まで把捉されている であって、
旧破産法時代に比較していささか融通無碍な拡大との印
象さえあり、新破産法の定義規定が偏頗行為否認の成立範囲を しようとし 根本的な趣旨に立ち返れば、むしろその限定の必要性を痛感させるものであ 。
 
なお、前述のとおり、拡張第三説は、無理算段による弁済期の操作 より破産手続開始原因の時期が遅れる
ことを懸念されるが、現在のわが国 圧倒的多数を占める自己破産の申立 につい は、破産原因たる支払不
（
33） 
（
34） 
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能又は債務超過を債務者が自認して申し立てるのであるから、この点が実務上の桎梏となることは殆どないものと思われる。また、 権 による破産 立てや準自己破産の申立て 場合には、支払不能の審理が非常に重要となるが、この場合には自己破産申立ての場合に比較してより慎重を要するものであって、支払不能の拡張解釈による認定は回避するのが原則であろうと思われる。
 
 
８
 
小括
 
本稿は、「支払不能」の定義規定を設けて偏頗行為否認の時的限界を明確化するという制度趣旨を重視し、
法務省の文理解釈を支持するものである。実際にも、
偏頗行為否認は、
担保供与行為又は債務消滅行為を事後
的・遡及的に覆滅するものであ から、
それにより不利益を受けうる債権者には、
取引安全の見地から、
あら
かじめ行為時点 おける予測可能性 法的安定性が保障されていなければならない。す に法は、
支払不能の
三要件を法定し、
支払不能が弁済期の到来した債務の支払可能性を問題とする概念であって、弁済期未到来の
債務を将来弁済できないことが確実に予想されても、弁済期 到来し る債務を現在支払っている限りは、支払不能ではないことを法文上明らかにすることにより
否認の必要性と取引安全の必要性との妥当な調和点
を求めたものと考えられる。破産法は、「債権者その他 利害関係人の利害及び債務者と債権者との間の権利関係 適切に調整」
するものであり（破産法一条）、債権者平等原則と取引安全との調和点を、
定義規定の形
で明示している。本稿の主題であ 偏頗行為否認・取消制度 問題を考える上では、倒 法と の破産法みならず、取引法としての破産法という観 が不可欠であり、文理解釈 基本に据えるのが正当 考える。
 
  
（
35） 
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九
 
法体系上の整合性
 
 
「支払不能」の拡張解釈については、
破産法の他の規定や、
民事再生法
・会社更生法の他の規定との、
法体
系上の整合性の観点からの検証も必要である。以下、これを検討する。
 
 
１
 
破産法一六二条一項二号との関係
 
破産法一六二条一項二号は、「支払不能になる前三十日以内」になされた非義務行為（破産者の義務に属せ
ず、又はその時期が破産者の義務に属しない行為）についても、偏頗行為否認の対象としている。この「支払不能になる前三十日以内」という規定は、三〇日の起算点とし の「支払不能」が、「支払不能」の定義規定（破産法二条一一項）により明確に画されることを当然の前提 いるから、
「支払不能」の時点を不透明
にする拡張解釈は、破産法一六二条一項二号の文言及び趣旨に整合しない のと思わ る。
 
また、そもそも破産法一六二条一項二号は、特定の債権者に対し、弁済期の到来していない債務について、
期限前に弁済するような非義務行為を否認対象行為とすることによって、破産法一六二条一項一号 潜脱を防止する目的で設けられた規定である。この意味で、弁済期の到来した債務の弁済については同項一号で 弁済期の到来していない債務の弁済については同項二号
それぞれ否認権の対象とすることが破産法の立場であ
ると考えられ 。
すなわち、
法は、
現実に弁済期が到来して支払不能となる前に行われた弁済について、
「支
払不能になる前三十日以内に」、非義務行為としてなされたもの（例えば期限前弁済）である限りにおいて破産法一六二条一項二号による否認を認めてい のであり、
支払不能になる直前であっても、
本旨弁済として
なされたものであるかぎり、当該 は否 され い するのが法意 思料 。
 
（
36） 
（
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かえって、
支払不能について、定義規定で「その債務のうち、弁済期にあるものにつき」と明記されている
にもかかわらず、弁済期が到来していなくても支払不能となることを認めると、一号と二号とを截然と区別して規律した法一六二条一項の趣旨が没却される。また、それだけでなく、「三十日」の起点としての「支払不能」の時点が大きく揺らぎ、法が「三十日以内」と規定したにもかかわらず 支払不能」それ自体を前倒しすることにより、実質的には三○日を超えて、いくらでも前倒しが可能となってしまいかねず、法が「三十
日
以内」と規定した趣旨もまた没却されると思われる。
 
さらに、 破産法一六二条一項二号ただし書の非義務行為の偏頗行為における 「他の破産債権者を害する事実」
の悪意は、支払不能が近接 ているという事実 認識を意味すると解されている ころ、
拡張解釈をもって支
払不能の外延を拡げると、「支払不能」の近接性の認識と、「支払不能」の認識とは、ほとんど渾然一体 なってしまい、法文があえて「支払不能」の認識と
「他の破産債権者を害する事実」
の認識とを書き分けてい
る趣旨までも没却されることになると考える。
 
 
２
 
支払不能（破産手続開始原因事実）の「おそれ」との関係
 
 
再生手続・更生手続の開始原因は「破産手続開始の原因となる事実の（が）生ずるおそれがある」こと（民
事再生法二一条一項・三三条一項、会社更生法一七条一項一号・四一条一項）であるところ、破産手続開始原因となる事実である「支払不能」を拡大したり、「無理算段」のような外延の不明確な概念を取り込んでしまうと、実質的に
「おそれ」の「おそれ」
となり、再生・更生手続の開始原因それ自体を不明確にする危険がある。
 
 
「支払不能」概念の拡大の結果、再生・更生手続開始原因の解釈をも曖昧としかねず、特に債権者申立事案
において、開始原因をめぐる争いを不透明にさせること 懸念され 。
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 ３
 
「弁済期にある債務を弁済することとすれば、その事業の継続に著しい支障を来すおそれがある場合」
との関係
 
無理算段説は「高利の借入れ」や「商品の投げ売り」の場合に支払不能を認めるものであるが、これらは、
更生手続開始原因である「弁済期にある債務を弁済することとすれば、その事業の継続に著しい支障を来すおそれがある場合」（会社更生法一七条一項二号）、再生手続開始原因である「債務者が事業の継続に著しい支障を来すことなく弁済期にある債務を弁済することができないとき」
（民事再生法二一条一項後段）の解釈に
おいて例示された典型例と同一であるところ、会社更生法・民事再生法の解釈においては、これらは支払不能よりも前の状態であるこ が一致して説かれている。
 
すなわち、
『条解会社更生法（上）』においては、旧会社更生法（平成一四年法律第一五四号による改正前
のもの。以下同じ。）三〇条一項の「事業の継続に著しい支障をきたすことなく弁済期にある債務を弁済することができないとき」（現在の会社更生法一七条一項二号に相当）の解釈について、「弁済期の到来した債務の弁済が現在不可能であることは必要ではない。そ 意味で破産原因た 支払不能 は異なる。」として、支払不能が弁済期の到来した債務の弁済 現在不可能な場合 いう伝統的通説の理解を明示した上で、「しかし、少なくとも債務を弁済―あるいはそのために資金を調達―しようとすれば事業の継続に重大な支障を生ずるという場合であること 要する。現に使用している工場や特許権の処分、原材料の売却、製品の廉売短期返還の見込の立た い高利金融の利用等はこれにあたる場合が多いであろう。」 説明し、「以上のように解するときは、こ 開始原因は、一般には、破産原因た 支払不能（およびそ を推定させる支払停止）や債務超過が生ずるよりかなり以前 状態を意味す になる。」 されている。
 
（
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また、『条解民事再生法〔第三版〕』においては、「債務者が支払不能状態にあることは要求されていない」
とし、民事再生法二一条一項後段の開始原因につき、「この開始原因は、結局、債務の弁済のための資金調達は可能であるが、そのためには製品の投げ売りや事業の継続に必要な重要財産（工場や特許権） 処分を必要としたり、あるいは高利 金融 頼らなければならない場合を意味することになる。」と述べ、その注において、他の文献を引用して、それは「破産原因 生ずる一歩手前の状態」であり「破 原因が生ずる以前 状態」であると解釈されてい と説明さ ている。
 
以上に例示された「製品の廉売」、「短期返還の見込みの立たない高利金融の利用」、あるいは、「製品の
投げ売り」や「高利の金融」による資金調達とは、破産法 解釈として無理算段説が例示していたものと同一である。このような無理算段の典型例 会社更生法・民事再生法の解釈 おいては、破産手続開始原因である「支払不能」に該当せず、「支払不能」よりも前の状態であることが、代表的な注釈書 おいて、一致して説かれているのである。これらの規定は、そもそも再建型手続の早期 申立てを促す趣旨の規定であるから、これらの無理算段が「支払不能」 は別の概念であること、かつ、「支払不能」よ も前の時点の事由であることが明 である。
 
 
４
 
小括
 
以上のとおり、
「支払不能」につき拡張解釈を採用すると、
倒産諸法の諸規定との関係において、
整合性に
問題が生ずるものと思われる。
これは、
「支払不能」の定義規定の解釈に
「無理算段」
などの外延の不明確な
概念を含めると、
以上のような無理が生ずるということではないか。
「定義規定」が設けられている以上、
そ
の文理解釈から離れた解釈をと ば、倒産法を含む法体系全体に不協和音を生じ は不可避と思われる。
（
39） 
（
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さらに今般、
民法改正により、
整合性の要請は、
改正民法にも及ぶに至ったのである。
法体系全体の整合性を
も意識した、
統一的に矛盾なく説明できる解釈論が求められる所以であるが、
それは、
字義通りの文理解釈以
外にはあり得ないものと解される。
 
  一〇
 
結語
 
民法解釈への指針
 
 
以上のとおり、
破産法における
「支払不能」の文理解釈と拡張解釈との対立とその問題点について、
縷々検
討してきた。
本稿において「支払不能」につき検討した問題は
民法上の「支払不能」概念にも当てはまるも
のである。
今般、
破産法上の偏頗行為否認制度にならって、
改正民法上の詐害行為取消権の一類型として偏頗
行為取消制度が創設されたことは、
これら制度全体の趣旨に立ち返り、
「支払不能」とは何か、
を考え直す良
い契機であると思われる。
 
今般の民法改正は、
国民にとって分かりやすい民法を目指したものである。
本稿の検討からは、
破産法にお
ける「支払不能」につい 、
拡張解釈を採用する諸見解が、
かなり技巧的な解釈を施すものであることが知ら
れよう。そのような解釈が、
「分かりやすい民法」
における偏頗行為取消制度に波及することは、
本稿の立場
からは、適切なものとは思われない。
 
本稿は、
改正民法における偏頗行為取消制度についても、
「支払不能」の定義規定が取引安全と債権者平等
との妥当な調和点を求めた意義を捉え、
かつ、
法体系全体の整合性をも展望する立場から、
「支払不能」概念
は、文理解釈によるのが正当であると考 る。
 
（
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注
 
（
１
）
「民法（債権関係）部会資料七三Ａ
 
民法（債権関係）の改正に関する要綱案のたたき台（七）」（法務省法制審議会
民法（債権関係）部会第八二回会議（平成二六年一月一四日開催）で議論されたもの。以下「たたき台」という。）四四頁参照。
 
（
２
）
加藤正治『破産法要論』（有斐閣、一九三四年）二六二頁。支払不能概念の形成史につき、河崎祐子「破産手続開始原因概念の再検討―「支払不能」と「支払停止」の関係を中心に―」慶應法学二八号（二〇一四年）八三頁以下参照。
 
（
３
）
以上につき、小川秀樹編著『一問一答
 
新しい破産法』（商事法務、二○○四年）（以下「一問一答」という。）
 
 
二一九頁以下。
 
（
４
）
これに対し、支払停止については、それが支払不能を推定し、否認や相殺の基準時となるという重要性にもかかわらず、外部的表示を伴う行為としての明確性のゆえか、最高裁判例 前掲最判昭和六〇・二・一四）があった め 、定義規定は設けられていない。
 
（
５
）
代表的なものとして、前掲・一問一答がある。
 
（
６
）
全銀協が平成一六年一二月六日付けで 会員・銀行持株会社会員・準 員宛てに送付した「新破産法において否認権および相殺禁止規定に導入された「支払不能」基準の検証事項について」と題する通達（全国銀行協会平一六．一二．六全業会第七八号）及びその別添資料である同日付け 支払不能基準の検証事項について」（金法 七二八号（ ○○五年）五○頁）（以下「全銀協通達」と う。）。この全 協通達は、「法制審議会倒産法部会において、新たに危機時期を画する基準として「支払不能」基準の導入が検討され いた時期に並行して、全銀協において、法務省民事局参事官室ご担当者……のご協力を得て実施された、その実務への影響等に関する検証作業の内容を取りまとめたも である」とされる。川田悦男「全銀協通達「新破産法において否認権および相殺禁止規定に導入された「支払不能」基準の検証事項について」の概要」金法一七二八号（二○○五年）三六頁。
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（７
）
当時全国銀行協会参与であった川田悦男氏は、いつの時点から支払不能に陥ったかについての判断基準が曖昧になる懸念が、新破産法の立法過程で「否認の対象時期を拡大する方向に働くという問題意識から、銀行界にとって最大と言ってよい論点となり、法務省民事局との慎重な意見交換の結果、その判断のポイントが」全銀協通達としてから公表されているとされる。川田・前掲三六頁
 
（８
）
破産法二条一一項は、「
信託財産の破産にあっては、受託者が、信託財産による支払能力を欠くために、信託財産責
任負担債務（
信託法
 （平成十八年法律第百八号）
第二条第九項
に規定する信託財産責任負担債務をいう。以下同じ。）
のうち弁済期にあるものにつき、一般的かつ継続的に弁済することができない状態」
をいう、とする。
本稿は、かっ
こ書内の「信託財産の破産」ケースは捨象して検討するが、信託財産責任負担債務については、その金融取引上の重要性にも照らすと、通常 ケース もまして、
後述する「無理算段」のような不明確な概念を容認すべきではないと
思われる。
 
（
９
）前掲・一問一答三〇頁。
 
（
１０）
前掲・一問一答二二八頁。
 
（
１１）
全銀協通達においても、「その債務のうち弁済期 あるものにつき」という支払不能の第二要件につき、「弁済期未到来の債務を将来弁済できないことが確実 予想されても 弁済期の到来している債務を現在支払っている限りは、支払不能ではない」ことが明記されている。川田悦男・前掲三九頁は 法務省民事局参事官室から同旨の見解が示されたことが、 否認の予測可能性を確保する見地から、 支払不
能基準の導入に対する銀行側の懸念を払拭していく上で、
最初のターニングポイントになったとされる。
 
（
１２）
法務省民事局参事官室「破産法等の見直し 関 中間試案補足説明」 『破産法等 見直 に関する中間試案 解説
』
別冊ＮＢＬ七四号一四一頁以下参照。
 
（
１３）
旧破産法における「支払ノ停止」については、破産手続開始原因としての支払停止と 相殺禁止 否認の基準時としての支払停止とを区別する二義説があったが、新破産法において支払停止に代わっ 相殺禁止・否認の基準時として導入された「支払不能」は、 のような旧法下 おける二義説を許さず 破 法 全規定を通じ 一義的な意味を付
武蔵野法学第 9 号
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与する趣旨で、定義規定が設けられたものである。
なお、現行法下で二義説を否定しつつも、破産手続開始原因とし
ての支払不能と、相殺禁止・否認の基準時としての支払不能とでは、判断資料や判断する裁判の時期・形式が異なるという視座から、支払不能の具体的な判断につき差を設ける見解 して 杉本和士「「支払不能」・「支払停止」概念の意義と機能」松嶋英機ほか編『専門訴訟講座⑧
 
倒産・再生訴訟』（民事法研究会、二〇一四年）二七六頁・二
八四頁。
 
（
１４）
もっとも、偏頗行為否認の対象行為は、破産手続開始より 前の時点でなされるものであるから、 の成否は、後者よりも前者のほうが、より早い時点で問題となる。「研究会・新破産法の基本構造と実務
 
第一八回・否認権」
ジュリ一三一八号（二〇〇六年）一六四頁（花村良一発言）参照。
 
（
１５）
伊藤眞ほか『条解破産法〔第二版〕』（弘文堂 二〇一四年）四〇頁参照。
 
（
１６）
清水祐介「支払不能と支払
停止をめぐる考察」岡正晶ほか監修『倒産法の最新論点ソリューション』（弘文堂、二〇
一三年）一五九頁以下（「 不能の解釈については 予測可能性を保ちつつ実質的、規範的に考え、現に債務不履行が発生していない場合であっても、支払不能と同視すべき場合、または現に債務不履行が発生するに準じた支払不能の状態を認めうると解する」とされる）、
パネルディスカッション「否認における支払不能の意義と機能―適正な
私的整理の実現のために―」事業再生 債権管理一 〇号（二〇一八年）一五頁以下
 
（
１７）
前掲ジュリ一三一八号（二〇〇六年）一六一頁 山本和彦発言）、山本和彦「支払不能 概念につい ―偏頗行為否認の要件を中心に―」新堂幸司ほか編『民事手続法と商事法務』 商事法務、二○○六年 一五一頁以下。中西正「破産手続開始原因
―支払不能・支払停止」山本克己ほか編『新破産法の理論と実務』（判例タイムズ社、二〇○八年）
七八頁も、「債務者が履 期の到来した債務を一般的かつ継続的に弁済することが きないこと 確実となった時点で支払不能は成立する」とされる。
 
（
１８）
山本・前掲「支払不能の概念について」一七○頁。
 
（
１９）
河崎・前掲一〇二頁 、「将来志向 支払不能概念 つ ては『将来の債務不履行の蓋然性』を評価する基準が明らかにされておらず」、「これら 評価が 定の価値判断を含むもの ることを思えば そ 判断基準のさらなる客
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観化・具体化こそが裁判所の裁量判断を画する基準として強く求められるところであろう。さもなくば、支払不能や支払停止をはじめとする開始原因概念の明確化を図ってきた歴史的な展開や比較法的な流れに対し、近時の日本における概念再構築の試みは、ともすれば逆行するものにもなりかねない」とされる。
 
（
２０）
伊藤眞『破産法・民事再生法〔第二版〕』（有斐閣、二〇〇九年）八〇頁。
 
（
２１）
伊藤眞『破産法・民事再生法〔第三版〕』（有斐閣、二〇一四年）一〇 頁。
 
（
２２）
松下淳一「新たな否認権と相殺制限の理論的根拠」『最新倒産法・会社法をめぐる実務上の諸問題』（今中利昭先生古稀記念論文集）（民事法研究会、二〇〇五年）五二頁、同「偏頗行為否認の諸問題」『現代民事法の実務と理論（下巻）』（田原睦夫先生古稀・最高裁判事退官記念論文集）（金融財政事情研究会、二〇一三年）二四六頁。
 
（
２３）
この問題は、従前、「債務不履行の要否」として検討されてきた点に関わる。この点については、以下のとおり整理する とができると考える。以下、金銭債務につき、日によって期間（期限） 定めた場合（民法一四〇条本文参照）、例えば七月三一日が弁済期であるケースを考える。七月三一日の午前零時が到来すれば、「弁済期が到来」したこになり、債権者は請求 可能となるが、債務者が七月三一日中に弁済 「債務不履行」（履行遅滞） 生じない七月三一日の二四時を経過（八月一日の午前零時が到来）してはじめて、弁済 を徒過し 「債務不履行」 履行遅滞）となる（例えば遅延損害金の請求が可能となる）。また、定義規定の文言からみて、「弁済期の到来」は支払不能の第二要件（その債務のうち弁済期にあるも につき 問題であり、「債務不履行 は第三要件（一般的か 継続的に弁済することができない状態）の問題であ から、「弁済期の到来」を要するかという問題と「債務不履行を要するかという問題 は、別個 問題 あ （両者を同一の問題とす 見解として、山本・前掲「支払不能の概念について」一五五頁）。そして 前者の「弁済期の到来」 要す かについて 、第二要件 明記からみて、必要と解される。また、七月三一日の午前零時に弁済期の到来した債務を 七月三一日に、現に支払っている場合には 七月三一日の段階において、第二要件すなわち「 」は満たすが、その債務 「弁済することができない状態」ではないから、第三要件は満たさない で、支払不能を認定す ことはで ない。法 省民事局参事官室の文理解釈が「弁済期の到来している債務を現在支払っている限りは、支払不能ではありません」 するの （前掲・一問
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一答三一頁）、定義規定の要件解釈として自然な帰結である。
 
これに対し、結果
的に七月三一日に弁済しなかった（七月三一日の経過すなわち八月一日の到来により債務不履
行が発生した）場合においては、八月一日ではなく、七月三一日の時点で支払不能であったものと認定することも可能である（支払不能の成立時点を八月一日としなければならないものではない）と解される。すなわち、法が「弁済していない状態」と定めていれば七月三一日中に支払不能の成立を認定するのは困難であり、八月一日まで支払不能を認定できないと思われるが、「弁済することができ い状態」と定める 、七月三一日に支払不能が成立したものと することは可能と解される。この結果、例えば、七月三一日に弁済期が到来する多額の債務が複数ある場合に、七月三一日にその一部のみを弁済し、残部を弁済せずに八 一日を迎えたような場合、七月三一日に支払不能に陥ったものとみて、同日の弁済を、支払不能後の偏頗弁済として否認することは、（「一般的かつ継続的に」等を含む支払不能 他の要件をみ す限り）可能と解される。
 
さらに、例えば、客観的にみて、債務者が、資金不足等により、七月三一日に弁済期が到来した多額の債務を同
日中に弁済することが現に困難であるときは、同日中に（すなわち、 の到来による債務不履行 発生をまたずに）支払不能を直ちに認定する（そし 例えば、七月三一日の当日中に、直ち 破産手続を開始する）ことも、（支払不能の他の要件 みたす限り）可能と解され 。この場合、 期は到来した 、その経過前であるから、債務不履行（履行遅滞）は厳密にはいまだ生じていないことになるが 現に弁済期の到来した債務を 弁済期に「弁済することができない状態」であるから、支払不 の認定を妨げない（こ 意味において 債務不履行の成立は支払不能の要件 はなら ）ものと考え 。
 
従前の学説におい
ては、「債務不履行の要否」という問題の立て方がされてきたが、以上に照らすと、むしろ問
題は、弁済期の到来した債務を「一般 かつ継続的 弁済するこ ができない状態」という規範的要件の解釈にこそあり、① の全部（又は大部分）を現に弁済し る がこれ 当たらないこと、②弁済期の到来した債務につき、資金不足等 より、客観的に、「弁済 こ が ない状態」であれば、 当日中であっても（すなわち、弁済期の経過 債務不履行が生じる前であっても）、これに該当するもの し
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支払不能を認定することができること、の二点が重要であると考える。
 
（
２４）
松下・前掲「偏頗行為の諸問題」二四六頁以下。
 
（
２５）
なお、名古屋地岡崎支判平成二七・七・一五金法二〇五八号八一頁も、無理算段説を採用した判例として紹介されることがある。同判例は、根抵当権の設定につき偏頗行為否認を認めたものであり、「返済の見込みのない借入れにつき、融通手形の割引によって延命を図られた状態であった」との認定があるためである。しかし、同判例は、支払不能を認定した時点において債務者が「既に税金を滞納する事態になっていた」としてお 無理算段説に立つものとの評価が可能であるかは微妙と思われる。
 
（
２６）
松嶋英機『良い倒産
 
悪い倒産』（講談社、二〇〇二
年）二一一頁は、「確かに日本の企業のほとんどは粉飾決算で、
経営者自ら率先して経営状態を正確に公表し いるところが少ない。倒産後 初め 巨額な負債総額が明らかとなり、世間の耳目を集めるのは日常茶飯事だ」とされる。また、藤原敬三『実践的中小企業再生論〔改訂版〕
 
「再生
計画」策定の理論と実務』（金融財政事情研究会、二〇一三年）三二頁も、上場企業 比較し 場合 中小企業の再建上の問題点として、会計監査人 監査を受けておらず 税理士 決算 依頼し、会社法に基づかず税法に沿った決算となっており、決算書 信頼性の問題があることを指摘 た上で、「さらに問題なのは本格的な粉飾で 。企業では、架空売上 架空売掛金、架空在庫、帳尻合せの社長への貸付金、簿外債務等々 実にさまざまな不適切な会計処理（場合によっては明らかな粉飾）が行われていることが多い 実態であり、通常の金融機関の自己査定では把握することが困難なものも多い。架空の売掛金、架空在庫、架空の貸付金等々は 極端な例では１０年以上前から行われていたようなケース ある」とされる。
 
（
２７）
前掲・一問一答三一頁。
 
（
２８）
前掲・一問 答三一頁。これに対し、竹下守夫編集代表
『大コンメンタール破産法』（青林書院、二〇〇七年）二一
頁（小川秀樹） 、「弁済期の到来している債務を現在支払っ いる限りは、支払不能ではない」とされつ も 「表面上は、弁済期の到来した債務を支払っていたとしても、……返済 見込みの立たな 借入れや商品の投売 等 よって資金を調達して『延命を図っている』よう 状態にある場合には、客観的な支払能力 欠如する場合 して支払
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不能となるものと考えられる
」との見解を示される。これが、仮に「客観的な支払能力の欠如」という第一要件の充
足のみをもって支払不能を直ちに認める趣旨であれば、支払不能の三要件の充足を要求する明文の規定と整合しないものと思われる。
 
（
２９）
前掲高松高判平成二六・五・二三、伊藤・前掲『破産法・民事再生法〔第三版〕』一〇八頁。
 
（
３０）
加藤・前掲『破産法要論』二六二頁。なお引用に際して旧字体を新字体に改めている。
 
（
３１）
山本・前掲「支払不能の概念について」一五九頁参照。
 
（
３２）
加藤博士自身は、 意義 き、支払不能とは「債務者が一般に金銭債務の支払を為すこと能はざる客観的状態を指すのである」と定義さ ており（加藤・前掲二六二頁）、弁済期の到来はそもそも意識されていなかった（定義規定のない旧破産法下でそれが許された）ことにも注意を要する。
 
（
３３）
兼子一編『法律学演習講座
 
破産法』（青林書院、一九五六年）
一四七頁以下、兼子一編『新法律学演習講座
 
破産
法』（青林書院
、一九五九年）
一四七頁以下（これらは兼子博士の編著であり単著ではない）、中田淳一『破産法・
和議 有斐閣、一九五九年）三八頁以下、谷口安平『倒産処理法〔第二版〕』（筑摩書房、一九八六年）七三頁以下など。
 
（
３４）
齋藤常三郎『日本破産法』（弘文堂、一九 三年）六〇頁、兼子一『新版
 
強制執行法・破産法』（弘文堂、一九六
四年）一六八頁、山木戸克己『破産法』（青林書院、一九七四年）四六頁など
 
（
３５）
債権者による破産申立てや準自 破産申立てを主として念頭においた破産手続開始原因としての「支払不能」 審理につき、中山孝雄「破産手続開始原因の審理」園尾隆司ほか編『新・裁判実務大系２８
 
新版破産法』（青林書院、
二〇〇七年）一一〇頁は、「実務上、例えば、債務者に多額の債務があり、その弁済が困難であることを理由として支払不能を主張するものの、当該債 の弁済期が既に到来しているか否かについ 主張と資料 欠く申立てに接することがあるが、主張立証としては十分ではない」と指摘される。
 
（
３６）
増田勝久「偏頗行為否認に関する近時の問題点」前掲・田原古稀 下 二 四頁は 支払不能前の本旨弁済がすべて否認の対象とならなくなるのは妥当でないとされるが、 文に鑑みれば、本旨弁済である限りは否認 対象とはなら
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（
３７）
例えば、明日が弁済期の多額の債務があったとする。この債務を明日弁済できないことが今日確実に予想されても、明日（の午前零時）が来るまでは支払不能ではない。よって、この債務を今日弁済したとしても、明日が来ていない（支払不能になっていない）以上、今日の弁済が破産法一六二条一項一号による否認の対象 なることはない。しかし、今日の弁済は、期限前弁済に当たる以上、（明日の支払不能の成立を前提とすれば、）同二号による否認の対象には当たることとなる。
（
３８）
兼子一監修 三ケ月章ほか『条解会社更生法（上）』（弘文堂、一九七三年）二九六頁。
（
３９）
園尾隆司ほか編『条解民事再生法〔第三版〕』（弘文堂、二〇一三年） 八頁（上野
𣳾𣳾𣳾𣳾
男）。
（
４０）
さらに、「債務者に破産手続開始の原因と る事実 生ずるおそれがある き」（民事再生法二一条一項前段）、すなわち「支払不能」の生ずるおそれがあるときは債務者・債権者ともに申立てが可能であるところ、上述の「債務者が事業の継続 著しい支障を来すことなく弁済期にあ 債務を弁済すること できないとき」（同項後段）について債務者だけに申立権が限られてい のは、「後者の場合 、前 場合に比べると財 状況の深刻さが軽度であり、その状態のとき 債権者に申立権を認め 必要はなく これを認めると濫用 も と考えられたことによる」（山本和彦ほか『倒産法概説〔第二版補訂版〕』（弘文堂、二〇一五年）四〇五頁（笠井正俊執筆） と理解されている。すなわち、後段事由は、「支払不能」よりも前 状態であり、かつ、前段事由で る「 生ずるおそ があ とき」よりも財産状態の悪化の程度が軽い状態で にもかかわらず そ 典型例 し 、破産法の「支払不能」に係る無理算段説 同様に、製品の投げ売りや高利の金融などが、こ に当た もの され る 。
（
４１）
改正民法における偏頗行為取消制度 おいて 偏頗行為否認制度 異 り 「債務者と受益者とが通謀して他の債権者を害する意図をもって行われたものであること」と 要件の加重があることは、「支払不能」の拡張解釈を許容する根拠とはならないものと解される。
